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Resumo: O chamado esclarecimento da modernidade jurídica, com o que se convencio-
nou chamar de ciência do direito, pretendeu fundamentar a verdade e, com isso, pôr um 
fim às crenças nos mitos em que o homem vinha acreditando superar, sobretudo à idéia 
de direito natural. Contudo, essa dialética do esclarecimento aparece como o mesmo 
mito, a exemplo de Ulisses, de Homero. A crença no progresso e no bem-estar a serem 
propulsionados pela ciência do direito traz uma conformação do homem à razão, ao 
método da unidade e do indivisível. Para o resgate da sensibilidade, será necessário que 
o jurista se desencante para tornar a se encantar, neste entardecer cinzento de moderni-
dade.  
 
Palavras-chave: dialética do esclarecimento. ciência. razão instrumental. jurista escla-
recido. 
 
Abstract: The so called juridical modernity’s enlightenment, which was named as sci-
ence of law, intended to found the truth and, also, to put an end to the beliefs on the 
myths that the men used to believe they had overcome, mainly the idea of natural law. 
However, this dialect of enlightenment appears as the same myth, as Ulysses of Homer. 
The belief on progress and welfare to be provoked by science brings a conformation of 
the man to the reason, to the method of unity and of the indivisible. To recover the 
sense, it will be necessary that the jurist disenchants himself so that he may enchants 
himself again, in this grey sunset of the modernity. 
 




“Quando os trabalhadores redigiram uma lista de pedidos 
unânime, muito tempo se passou sem que pudessem notificar 
oficialmente a companhia bananeira. Imediatamente após 
                                                 
1
  Acadêmico de Direito da Universidade Estadual Paulista (UNESP), membro do Nú-
cleo de Estudos de Direito Alternativo (NEDA-UNESP). 
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ter conhecido a resolução, o Sr Brow enganchou no trem o 
seu suntuoso vagão de vidro e desapareceu de Macondo [...]. 
Os enlutados advogados demonstraram em juízo que aquele 
homem não tinha nada que ver com a companhia e, para que 
ninguém pusesse em dúvida os seus argumentos, fizeram-no 
prender como vigarista. Mais tarde, o Sr. Brow foi surpre-
endido viajando incógnito num vagão de terceira classe e lhe 
fizeram assim outra cópia da lista de reivindicações. No dia 
seguinte, compareceu diante dos juízes com o cabelo pintado 
de preto e falando um castelhano fluente. Os advogados de-
monstraram que não era o Sr. Brow, superintende da com-
panhia bananeira e nascido em Prattsville, Alabama, mas 
um inofensivo vendedor de plantas medicinais, nascido em 
Macondo e ali mesmo batizado com o nome de Dagoberto 
Fonseca. Pouco depois, diante de uma nova tentativa dos 
trabalhadores, os advogados exibiram em lugares públicos o 
atestado de óbito do Sr. Brow, autenticado por cônsules e 
chanceleres [...]. Cansados daquele delírio hermenêutico, os 
trabalhadores repudiaram as autoridades de Macondo e su-
biram com as suas queixas aos tribunais supremos. Foi lá 
que os ilusionistas do direito demonstraram que as reclama-
ções careciam de toda validade, simplesmente porque a 
companhia bananeira não tinha, nem tinha tido nunca nem 
teria jamais, trabalhadores a seu serviço, mas sim que os re-
crutava ocasionalmente e em caráter temporário.” (Cem a-
nos de solidão, Gabriel Garcia Marquez) 
 
Qualquer olhar sobre o direito será também um olhar sobre como se 
o enxerga. Em outras palavras, aquilo que se fala se correlacionará tam-
bém com aquilo sobre o que se fala. Ou ainda, o método sobre o qual se 
constroem os discursos jurídicos modernos nos colocará também em po-
sição neste contexto hodierno de refleti-lo a partir de seus efeitos origi-
nados, em face da sensação de crise da racionalidade moderna.  
A dificuldade se instala na medida em que fazemos parte da objeti-
vação neste mundo, já que não apenas atuamos sobre ele, mas, sobretudo 
estamos em alguma medida condicionados por ele. E por ser assim, qual-
quer reflexão crítica a que nos lancemos fazer deverá também se voltar 
para o modo como seu contradiscurso se dará. 
A razão instrumental no constructo de uma racionalidade jurídica 
moderna é questão árdua que merece uma reconstituição em seus muitos 
meandros e percalços, para recuperarmos algumas narrativas que se iso-
laram em sua abstração ao longo de seu desenvolvimento. 
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Particularmente, a atenção de fundamentar a legitimidade do fazer e 
do dizer o direito coloca a preponderância do espírito em sua centralida-
de, cuja almejada revolução copernicana no plano jurídico implica pro-
blemáticas tão ressonantes que reverberariam em conseqüências das mais 
desproporcionais entre o ser e o dever ser. 
Assim, o crocitar da ave de Minerva desbota o céu cinzento em seu 
pôr-do-sol – para utilizar metáfora de Hegel – convocando-nos a nos de-
bruçar sobre a teoria. Portanto, em que medida poderemos compreender 
suas fagulhas destoantes e desordenadas é meditação que deverá estar 
presente na cotidianidade do jurista, já que o pensar sobre si não deverá 
prescindir da experiência vívida e latente. 
No Direito, em específico, os esforços das chamadas Teorias Críti-
cas do Direito, muito além de se pautarem unicamente sobre os conteú-
dos, ou aquilo que se diz sobre seus discursos, deverão dar conta também 
de seus arquétipos, de seus arcabouços estruturadores, de suas epistemo-
logias – enfim, sobre aquilo sobre o que se diz, ou, em outros termos, 
analisar seu método, a razão enquanto mediação precípua para a instala-
ção de seus discursos. 
 
1 Razão objetiva e razão subjetiva 
 
Na Grécia Antiga, ao lado da discussão que sucedia sobre o papel 
da praxis do educador na paideia2 humana, a construção de uma raciona-
lidade objetiva pôde se soerguer segundo construções teórico-políticas 
que fundamentariam objetivamente a vida humana. O educador-poeta (ou 
poeta-educador) se imbuía do seu papel dentro da profusão do conheci-
mento, quer dizer, era o responsável pela demarcação do saber. No entan-
                                                 
2
  Não é possível descrever a paideia em poucas palavras, em virtude da posição revolu-
cionadora e solidária da Grécia na história da educação humana, sobretudo diante do 
seu caráter particular e seu desenvolvimento histórico, em torno de um elevado tipo 
de Homem. Dizer ser sinônima de “cultura” (talvez a palavra moderna que mais assi-
mile sua significância) seria demasiadamente insuficiente. O que chamamos hoje de 
cultura não passa de uma derradeira metamorfose do conceito de paideia. A consciên-
cia de si mesmo enquanto povo, imprimindo uma concepção orgânica de apreensão 
das leis do real, seja no pensamento, na linguagem e em todas as esferas da vida, al-
cançou uma universalidade espiritual que colocou o lugar dos gregos na história da 
educação. JAEGER, Werner. Paideia: a formação do homem grego. São Paulo: Mar-
tins Fontes, 2003. p. 3-20. passim. 
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to, tal saber de forma alguma desvencilharia, de um lado, a vida prático-
política da vida teórico-artística, de outro.3 De fato, ao contrário do que 
se pode inferir pelas mentes da modernidade, não há de se colocá-las sob 
dualismos simplórios e simplificadores.  
Assim, é na poesia que os gregos constroem o arcabouço cultural, 
ético e político: seja em Homero, em Hesíodo, em Píndaro, em Safo, em 
Teógnis, Sólon, Tirteu, Arquíloco, Semônides, Xenófanes etc. E sua fun-
damentação poética, de fato, faz refletir-se sob o direito e a organização 
política da polis.  
Destarte, parece mesmo que o direito e a política podem ser com-
preendidos, por meio de suas impressões, naquela manifestação artístico-
cultural grega, sem a autoritária separação entre theoría e praxis, tam-
pouco entre direito e estética. É na modernidade que parece ter ocorrido 
uma deflagração acentuada desta ruptura, evidenciando o aprofundamen-
to negativo de seus projetos que se inacabaram, tendo, por conseguinte, 
surtido uma corrosão de seus sustentáculos paradigmáticos.  
É diante da crise instalada na polis grega, com a descrença e ceti-
cismo em relação à vida política – esta que estava compassada notada-
mente com a poesia grega, em especial a tragédia4 – que o Homem grego 
colocou-se diante de um derradeiro esgotamento, desbussolado em rela-
ção ao seu futuro.  
Convém mencionar que algumas manifestações artísticas já antevi-
am a extenuação dos valores da polis grega, a exemplo do gênero da co-
média em Aristófanes, ou no gênio de Tucídides em relação à História. É 
de se perguntar então em que medida o direito se encontrava, pintando de 
cinza sobre o grisalho, com o vôo da coruja de Minerva, para utilizar a 
expressão de Hegel. Diante dos relativismos dos retóricos e dos sofistas, 
que se utilizavam de trechos isolados dos antigos poetas, descaracteri-
zando-os e aprofundando a sensação de crise, a filosofia insurgiu-se co-
mo uma nova proposta orientadora da racionalidade para compreender o 
mundo.  
Neste sentido, considerar o termo filosofia, no sentido inaugurado 
por Platão, seria apontar para o novo ângulo de compreensão do mundo, 
segundo um método que consideraria a relação articulada entre os fenô-
                                                 
3
 Na verdade, essa separação brusca tanto entre a teoria e prática quanto entre a política 
e a arte parece ser um fenômeno tipicamente moderno. 
4
 Como nas epopéias, nas elegias e nos iambos. 
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menos da natureza e o Homem, estruturada de forma racional e lógica. É, 
de fato, a concepção platônica sobre o pensamento que pôde antever um 
esforço racional inicial de ordem objetiva que viria a consolidar um more 
geometrico, assentando-se sob o imutável, o permanente, a redução à 
substancialidade das figuras geométricas.5 
Segundo Horkheimer, os grandes sistemas filosóficos de razão ob-
jetiva, tais como os de Platão e Aristóteles, o escolasticismo e o idealis-
mo alemão desenvolveram-se abrangentemente, com uma hierarquia de 
todos os seres, incluindo o homem e os seus fins.6 E conclui: “o grau de 
racionalidade de uma vida humana podia ser determinado segundo a sua 
harmonização com essa totalidade”.7 Nestes, pode-se dizer, predominam 
os conceitos, as universalizações; em Platão, por exemplo, a “idéia” ou 
eidos manifesta-se como o uno, o Ser que é conhecido através do método 
dialético, captado pelo Homem de acordo com sua techne8 específica. 
Era o uno, o universal do objeto, algo a ser alcançado e conformado, pelo 
que visava ao ideal objetivo. Daí que tudo deveria se adequar em torno 
de um objeto fixo e eterno.   
Destarte, confiar o conhecimento ao sujeito, numa racionalidade 
que poderíamos denominar de subjetiva, apresentara-se, desde os percal-
ços da vida política grega, como uma dificuldade para o espírito.  
Obstaculizado principalmente por conta dos acúmulos insuficientes 
enquanto espírito, o sujeito submeteu-se a uma estrutura racional típica 
dos sistemas de razão objetiva (embora não possamos enxergar o fenô-
meno pela unilateralidade dos olhos modernos). Seus reflexos sobre os 
aspectos político e filosófico-cultural proporcionariam alçar universais 
paradigmáticos que redefiniriam o modo de organização social, bem co-
mo seus imaginários sociais. Entre estes: fundamentalmente, o direito e o 
                                                 
5
  MACHADO NETO, Antônio Luis. Introdução à ciência do direito. São Paulo: 
Saraiva, 1975. p. 63. 
6
  HORKHEIMER, Max. Eclipse da razão. São Paulo: Centauro, 2002. p. 10. 
7
  Ibid. 
8
  Do grego, techne se apresenta com o significado de arte, mas que também não pode 
ser reduzido linguisticamente a esta semântica reproduzida pelas línguas modernas. O 
Homem que realiza seu ofício pratica uma arte específica e, portanto, um ramo espe-
cífico do Saber. A techne revela-se como parte da Idéia, ou a essência, sendo este 
pensamento acidamente contraposto às doutrinas dos retóricos (como no Górgias) e 
dos sofistas (como no Protágoras). 
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Estado9. Este more geometrico daí decorrente viria a sustentar hegemoni-
camente o modo de intelecção humana. Enfim, uma cognição frente ao 
mundo, geometrizada segundo uma racionalidade logicizante presente 
indistintamente tanto nos sistemas de razão objetiva quanto, posterior-
mente, nos de razão subjetiva. 
A consubstanciação de uma razão subjetiva instaurou-se pelo que 
se convencionou chamar de Modernidade, principalmente com Descartes, 
Leibniz, Bacon, Espinosa e Kant10.  
A razão subjetiva se revela como a capacidade de calcular probabi-
lidades e desse modo organizar os meios corretos com um fim determi-
nado pelo sujeito.11 Há nela uma coordenação de meios e fins, diferente-
mente na razão objetiva, que está mais enfatizada aos fins do que aos 
meios. A cognição, no caso, se dá mais estruturada no sujeito do que em 
juízos anteriores em torno de objetos, de um ser-em-si. 
Os conceitos acerca do Estado e do direito passam a ser realizados 
pelo sujeito, negando toda e qualquer virtude que lhe seja anterior, como 
se abolutizados estivessem. Por exemplo, Hobbes se volta contra o com-
mon law inglês, que para ele seria um direito preexistente ao Estado e 
independente deste,12 e, portanto, sem nenhuma relação direta com o su-
jeito e sua capacidade de o compreender racionalmente. 
Esta nova configuração da razão e do conhecimento possibilita uma 
teia conflagradora de novas experiências teóricas sobre o próprio direito. 
Até então, na época clássica, a substância imanente ao chamado direito 
natural era concebida como um “direito comum”, considerado superior 
ao direito positivo, este que, por sua vez, se apresentava como somente 
um direito particular.13 Posteriormente, esta harmonização do particular 
ao geral também teve forma na Idade Média, com o direito natural identi-
                                                 
9
 Estado não enquanto categoria da modernidade, ou como o Stato de Maquiavel, mas 
como organização política 
10
 Pode-se dizer, quiçá, que o pensamento de Kant representa a síntese do anseio do 
Esclarecimento Moderno. 
11
 HORKHEIMER, Max. Eclipse da razão. São Paulo: Centauro, 2002. p. 11. (grifo 
nosso). 
12
 BOBBIO, Norberto. O positivismo jurídico: lições de filosofia do direito. São Paulo: 
Ícone, 1995. p. 35. Posteriormente ainda, Jeremy Bentham e John Austin propugnarão 
também por uma racionalização do direito inglês, voltando-se contra o Common Law. 
13
 Ibid., p. 25. 
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ficado com a idéia da vontade de Deus, ainda que participada à razão 
humana.14 
Assim, temos que a fundamentação de um Estado Moderno traz 
novas complexidades que colocam o Homem sob uma nova situação no 
espaço, de protagonista de sua própria praxis. A inteligibilidade pelo 
sujeito deixaria de ser secundária, como simples mote de adequação a 
algum objeto anterior e supremo.  
Porém, é de se supor que ser protagonista de sua própria práxis, ao 
menos pela sua capacidade de inteligir, traria posteriormente problemáti-
cas até então inimagináveis, pelo que o Homem não acompanharia suas 
experiências práticas em relação às suas promessas. Abrir-se-ia crescen-
temente um fosso entre o vivido e o prometido. E o problema da liberda-
de parece então se situar como foco sobre a tensão dialética que se monta 
entre as experiências (o vivido) e as expectativas do Sujeito Moderno, 
num verdadeiro intervalo de uma a aporia. 
A autonomização dos esquemas lógico-formais, (re)produzidos a-
través de uma metodologia universalizante, que é a ciência, viabilizaria 
uma organização econômica e política liberal-burguesa. A ciência apare-
ceria como uma voz autorizante a que o Homem moderno deveria se ren-
der. E assim rendido, todo e qualquer singular deveria passar pelo seu 
filtro (seja um filtro indutivo, dedutivo ou empírico), com a sua respecti-
va harmonização e adequação dos meios aos fins.   
Mas a construção racional subjetiva volveu-se a se emancipar meta-
fisicamente, ainda que inconscientemente, e seus conceitos autônomos se 
esbarraram em universais heurísticos autoritários e absolutizantes que 
nada apresentaram de mediações em relação à experiência humana con-
creta, historicamente construída. 
Se, por um lado, os sistemas de razão subjetiva procuraram denun-
ciar a superstição e a mitologia em que se encerravam os sistemas de 
falsa objetividade, por outro lado, se utilizaram de conceitos, desenvol-
vendo uma objetividade que lhe é própria e particular. Estes conceitos, na 
verdade, tornaram-se invólucros formais, esvaziados de seu conteúdo.15  
E a situação em que a razão se encontra no arrebol do pôr-do-sol da 
modernidade é de crise, promovendo discrepâncias entre a vida concreta 
                                                 
14
 BOBBIO, Norberto. O positivismo jurídico: lições de filosofia do direito. São Paulo: 
Ícone, 1995. 
15
 HORKHEIMER, Max. Eclipse da razão. São Paulo: Centauro, 2002. p. 13. 
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(as experiências) e as expectativas escoradas por esta razão subjetiva 
formalizada16. E, por fim, este distanciamento manteve a vida afastada do 
progresso idealizado pelos projetos liberal-burgueses.  
 
2 A razão e o esclarecimento 
 
Em Dialética do Esclarecimento, de Théodor Adorno e Max Hor-
kheimer, o pensamento esclarecedor17 racional da Modernidade aparece 
como a mesma reprodução das mitologias eternizantes e teológicas da 
Antiguidade a que se acreditava ter se superado com o deslocamento do 
conhecimento para o entorno do sujeito, do espírito.  
O esclarecimento da ciência traria uma verdade desvinculada dos 
fatos míticos. “Sua meta era dissolver os mitos e substituir a imaginação 
pelo saber.” 18 Seu projeto trataria de substituir o medo do desconhecido 
– ofuscado por um dever mitológico – por um conhecimento que deveria 
levar ao progresso social. A técnica lhe serviria como meio e seu discer-
nimento se daria através de um método seguro.  
Assim, a idéia de conceito passa a ser substituída pelas fórmulas de 
uma razão objetiva, quer dizer, implantando uma objetividade formali-
zante muito particular ao Saber de razão subjetiva. O método esvaziaria 
o conteúdo, reduzindo ao máximo a análise do fenômeno a ser observa-
do. A calculabilidade e a utilidade lhe passam a ser marcas indeléveis e o 
Saber pelo sujeito traz à cena um verdadeiro Mito do Esclarecimento. 
O ideal da dialética do esclarecimento seria o de deduzir toda e 
qualquer coisa pelo intelecto, com uma unidade instaurada. “Para o escla-
recimento, aquilo que não se reduz aos números e, por fim, ao uno, passa 
a ser ilusão.” 19 Diante de uma unidade do indivíduo criada, concomitante 
a uma unidade da natureza proclamada, o sacrifício a que o Homem se 
acomete faz definhar suas múltiplas qualidades singulares – o sacrifício e 
a renúncia principalmente à vida e à satisfação dos prazeres.  
                                                 
16
 O termo razão subjetiva formalizada é de Horkheimer. 
17
 Aufklãrung, no original, em alemão, remetendo-se ao significado histórico-filosófico, 
em que as pessoas se libertam do medo de uma natureza desconhecida, para explicá-la 
e fundamentá-la, refletindo-se sob a forma de uma ciência positiva, com a dominação 
da natureza. 
18
 ADORNO, Theodor; HORKHEIMER, Max. Dialética do esclarecimento: fragmen-
tos filosóficos. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2007. p. 17. 
19
 Ibid., p. 20. 
Mozart Augusto Mariano Machado 
O Direito Alternativo, v. 1, n. 1, p. 61-90, agosto 2011 
 
69 
O sujeito deveria se posicionar com uma certa distância em relação 
ao objeto, o que lhe asseguraria uma investigação legítima, por meio de 
uma abstração analítica. Daí, temos uma identificação da verdade em 
geral com a idéia de um pensamento ordenador.  
Frisa-se, no entanto, que a ordenação racionalizante não se reduzi-
ria a um método único e supremo20, mas sua cientificidade se conduziria 
por uma ordem dos pensamentos, começando pelos objetos mais simples 
e mais fáceis de conhecer, para subir pouco a pouco, até o conhecimento 
dos mais compostos.21  
O conhecimento científico traça pressupostos e regras de procedi-
mento, cuja pretensão à formulação de leis gerais decorre da regularidade 
de um fenômeno observado.22 Isolar as condições iniciais, independente 
do tempo e do espaço, é um pressuposto que tem primazia nessa resolu-
ção metodológica.  
*** 
Na Dialética do Esclarecimento, Adorno e Horkheimer aludem ao 
encontro de Ulisses – senhor das terras – com as Sereias, em viagem cuja 
rota passa por entre Cila e Caribde. No duocécimo canto da Odisseia, 
Ulisses, diante das Sereias, se apequena, sabendo que não poderia escutá-
las livremente. Ele cumpre a viagem, embora se debatendo, amarrado ao 
mastro do navio, tentado a se atirar ao encontro das sedutoras. Ulisses 
teria ciência da superioridade das sereias e, por isso, tecnicamente se es-
clarece e se deixa amarrar, para não se jogar ao prazer. Seus tripulantes 
não podem desamarrá-lo porque não podem ouvir seus gritos de desespe-
ro, surdos que estão por ter seus ouvidos tampados com cera.23  
O conhecimento de técnicas e um procedimento ordenador permiti-
ram ao senhor das terras o esclarecimento. Ulisses se esquiva das experi-
                                                 
20
 René Descartes dirá, por exemplo: “Assim, o meu propósito não é ensinar o método que 
cada um deve seguir para bem conduzir sua razão, mas somente demonstrar de que modo 
procurei demonstrar a minha”. DESCARTES, René. Discurso do método. São Paulo: Mar-
tins Fontes, 2001. p. 7 
21
 Ibid., p. 23. 
22
 “Descartes [...] vai inequivocadamente das idéias para as coisas e não das coisas para as 
idéias e estabelece a prioridade metafísica enquanto fundamento último da ciência.” SAN-
TOS, Boaventura de Sousa. A crítica da razão indolente: contra o desperdício da experiên-
cia. 7. ed. São Paulo: Cortez, 2009. p. 62. 
23
 Cf. ADORNO, Theodor; HORKHEIMER, Max. Dialética do esclarecimento: fragmentos 
filosóficos. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2007. p. 56-58. 
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ências sensíveis, lutando contra a sedução que era o canto das Sereias. A 
razão lhe deveria ser proeminente em absoluto e “[...] o espírito tornar-
se-ia de fato o aparelho da dominação e do autodomínio.” 24 
Ulisses de Homero, ao se objetivar no mundo, objetiva-se em resis-
tência às experiências sensíveis, e se descobre em meio às elaborações do 
protótipo de sociedade burguesa, desenvolvido em seu formalismo. A 
bordo, ele é substituído no trabalho e, de fato, renuncia a participar deste, 
enquanto proprietário e senhor que é.25  
Por fim, sob a vitrine do esclarecimento e da racionalidade moder-
na, a Paidéia26, que deveria servir para libertar o ser humano da sua mi-
noridade e ser um demonstrativo de força e arete do Homem, torna-se 
um conceito instrumentalizado e esvaziado e que na contemporaneidade 
tem apenas servido mais para manter o status quo e a regulação, em de-
trimento da emancipação. 
 
3 A sensibilidade do sujeito cognocente 
 
Conhecer é conhecer os objetos que se integram na relação en-
tre o homem e mundo, na medida em que o homem interfere na natureza 
de forma prática. A “coisa em si” não existe para o homem, porque não 
se manifesta imediatamente a ele.27 O homem precisa atuar na natureza, 
no mundo, para conhecer, para ser sujeito cognoscente. 
Na Tese II sobre Feuerbach, diz Karl Marx:  
 
O problema da possibilidade de atribuir-se ao pensa-
mento humano uma verdade objetiva não é um pro-
                                                 
24
 ADORNO, Theodor; HORKHEIMER, Max. Dialética do esclarecimento: fragmentos 
filosóficos. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2007. p. 41. 
25
 Ibid., p. 40. 
26
 “Não há nada mais cativante e impressionante do que a inabalável confiança na força da 
Filosofia, que leva Platão a situá-la no centro da sua vida e a enfrentá-la com os mais ingen-
tes problemas práticos. No seu isolamento atual, ela própria tem dificuldade em compreen-
der que foi só batalhando com aqueles problemas que conseguiu forjar o grandioso caráter 
que na sua primeira fase criadora a distinguiu. A resignada frase de Hegel, dizendo que a co-
ruja de Atena só se levanta ao entardecer, contém sem dúvida uma certa verdade e a consci-
ência dela estende a sua sombra trágica sobre o esforço heróico que o espírito humano se 
dispõe a realizar à última hora, com a tentativa platônica de salvação do Estado.” JAEGER, 
Werner. Paideia: a formação do homem grego. São Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 841. 
27
 KOSIK, Karel. Dialética do concreto. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1976. p. 13. 
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blema teórico, mas sim um problema prático. É na 
prática que o homem deve demonstrar a verdade, isto 
é, a realidade e o poder, a terrenalidade de seu pen-
samento. A disputa em torno da realidade ou irreali-
dade do pensamento – isolado da prática – é um pro-
blema puramente escolástico.28 
 
É a práxis o fundamento do conhecimento, porque o indivíduo atua 
praticamente. Fora da práxis não há conhecimento, porque este não existe 
em si, puramente como pensamento, mas sim na prática.29 
O indivíduo atua praticamente no mundo, e esse atuar se dá sensi-
velmente. Só podemos ter noções e conhecer porque tivemos contato 
com o mundo e realizamos uma atividade cognitiva que não prescinde da 
sensibilidade humana. Quanto a isso, diz o filósofo marxista Karel Kosik:  
 
[...] no trato prático-utilitário com as coisas [...] o in-
divíduo ‘em situação’ cria suas próprias representa-
ções das coisas e elabora todo um sistema correlativo 
de noções que capta e fixa o aspecto fenomênico da 
realidade. 30 
 
O homem possui necessidades, e à medida que vai atuando prati-
camente no mundo, por meio de sua sensibilidade, vai ganhando consci-
ência daquelas. Só a partir disso é que o homem pode compreender ra-
cionalmente o social e o individual, sobretudo pelas suas relações com o 
mundo. Essas relações com o mundo surgirão então, como forma precí-
pua de mediação, pelo trabalho. 
E somente sensivelmente é que o homem poderá desenvolver uma 
atividade criadora no mundo, porque transformará a natureza em nature-
za humanizada, na medida em que se objetiva no mundo.  
De modo que a natureza não será considerada em si, mas uma natu-
reza integrada ao seu mundo através da prática, do atuar. Daí será capaz 
                                                 
28
 MARX, Teses sobre Feuerbach, apud SANCHEZ VAZQUEZ, Adolfo. Filosofia da 
práxis. Buenos Aires: CLACSO; São Paulo: Expressão Popular, 2007. p. 145. 
29
 Ibid., p. 146. 
30
 KOSIK, Karel. Dialética do concreto. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1976. p. 14. 
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de formular subjetivamente uma consciência, flexionado racionalmente, e 
então coordenará os meios corretos com um fim determinado.31  
O homem desenvolve uma reflexão e um discernimento na medida 
em que atua objetiva e sensivelmente no mundo, tendo razão de ser uma 
teoria, no processo social de produção.32 
Entretanto, o reflexo dialógico entre a razão subjetiva e a razão ob-
jetiva, ao se reconstituir o contorno histórico de muitos fenômenos ao 
longo da modernidade, tem se dado mais com a sua brusca separação do 
que pela sua inter-relação dialética. Isto é, ou se persegue uma razão tipi-
camente objetiva ou uma subjetiva. O princípio lógico da não-
contradição esvazia então aqui até mesmo o seu trato com o método: ao 
se colocar sobre a mesa a alternatividade entre uma ou outra. 
A razão subjetiva sobrelevou-se com sua autonomização, na medi-
da em que o objeto criado pelo Sujeito tornou-se alheio a este. Dessa 
forma, o que acaba ocorrendo é que o objeto subjuga o Sujeito, enquanto 
este se torna um predicado daquele.  
Em outras palavras, esta razão subjetiva formalizada se desprende 
da reflexão dialógica entre os meios e os fins da práxis social. O sujeito 
formula abstratamente idéias que já possuem previamente finalidades que 
servem simplesmente de instrumento para se alcançar determinado obje-
tivo, dentro de um contexto de dominação e de hegemonia.  
Os conceitos passam a existir apenas idealmente, mas obstaculiza-
dos de se ligarem a uma realidade objetiva e material. Eles se tornam 
anteparos lingüísticos a partir dos quais o homem utilitarista e esclareci-
do instrumentaliza a razão.  
Uma vez ditados esses conceitos, aplicáveis a partir da sua estratos-
fera metafísica, o sujeito passa a prescindir de sua sensibilidade. E, fi-
nalmente, a experiência sensível adquire a falsa conotação de aparência 
intelectiva do fenômeno. 
 
4 O direito enquanto direito positivo 
 
É preciso começar dizendo que o direito não é algo preliminarmen-
te determinado e estabelecido, seja em seu trato como semântica, seja 
enquanto fenômeno. Conforme Roberto Lyra Filho, o direito é, sendo; 
                                                 
31
 HORKHEIMER, Max. Eclipse da razão. 7. ed. São Paulo: Centauro, 2002. p. 11.  
32
 Ibid., p. 11. 
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não obedece a regras e essências universais muradas, apartadas de tudo o 
que está ao redor, mas se manifesta como transformações incessantes.33  
Por outro lado, não se deve menosprezar que o direito concebido 
modernamente é, em grande medida, expressão da lei escrita, do nomos, 
da positivação, notadamente nos códigos. Assim, há de se perguntar se a 
positivação é um fenômeno tipicamente moderno. 
O direito positivo aparece como a manifestação objetiva de um 
dogma, na espécie de um vetor geométrico capaz de reter em uma estru-
tura rígida todo tipo de conteúdo normativo, das mais gerais e amplas às 
mais específicas. Designando o direito em sua totalidade como sendo 
apenas esta parcela do exame – a norma –, o jurista da modernidade re-
duziu a complexidade do direito a um jogo matemático euclidiano; e toda 
a sua profundidade ocorre dentro deste prisma do qual não poderá extra-
vasar.  
Contudo, não se pode fingir que não há conseqüências decorrentes 
disso, tentando se escusar logo neste entardecer de modernidade, como se 
o efeito encantatório do direito34 não arrefecesse a aplicabilidade das 
normas e até mesmo a sua legitimidade e a sua carga eficacial.  
A exacerbação do direito em torno de uma ciência autônoma, por 
vezes levada às últimas consequências35, diante dos efeitos catastróficos 
sentidos concretamente nas relações sociais cada vez mais fragmentadas 
e desbussoladas, nos traz indagações sobre inclusive a suficiência do di-
reito. Seria suficiente o direito? O paradoxo que se insere numa época de 
“cruzamento de sombras”36 escancara a necessidade de se rever alguns 
pressupostos, cuja argamassa parece sofrer mais do que arranhões, mas 
rachaduras que têm se demonstrado como “permanentes”. 
                                                 
33
 LYRA FILHO, Roberto. O que é direito. São Paulo: Brasiliense, 2009. p. 12-13. 
34
 A expressão é de Antônio Alberto Machado, utilizada em suas palestras e aulas da Pós-
graduação em direito da UNESP. 
35
 O corte epistemológico de Hans Kelsen, por exemplo, foi o que primeiramente introduziu 
um verdadeiro edifício científico-normativo sem igual. Ou, mais atualmente, depois do cul-
turalismo de Carlos Cossio ou de Miguel Reale, a teoria geral do direito, com o pós-
positivismo de Ronald Dworkin ou de Robert Alexy, após ressaltar o aspecto proeminente 
dos princípios, tem se rendido novamente ao conforto da lógica formal e de uma inteligibili-
dade analítica, lingüístico-formal e liberalizante. 
36
 SANTOS, Boaventura de Sousa. Um discurso sobre as ciências. 8. ed. São Paulo: Afron-
tamento, 1996. p. 5. 
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No caso, o processo de positivação das normas no Estado Moderno 
condicionou o processo cognitivo do cientista do direito a uma emanci-
pação em relação à práxis, e, portanto, ao mundo sensível do homem. A 
cognição/saber atingiu vôos tão altos de abstração metafísica – não obs-
tante a recusa de algumas teorias normativistas – que em sua inter-
relação dialética com o ontológico tem conservado conceitos e fórmulas 
procedimentais abstratas. Inertes negativamente, isto é, apresentando-se 
como receitas jurídicas absolutizadas e estáticas, estas receitas, além de 
estagnadas, se aduzem como sendo descartáveis, funcionando como ver-
dadeiras soluções jurídicas rápidas consumíveis nas prateleiras das lojas. 
 
5 O direito dos códigos 
 
O processo de codificação desencadeado na França e na Alemanha 
impõe-se como um  
[...] desenvolvimento extremo do racionalismo, que 
estava na base do pensamento jusnaturalista, já que à 
idéia de um sistema de normas descobertas pela razão 
ele une a exigência de consagrar tal sistema num có-
digo posto pelo Estado.37  
 
É certamente a codificação das normas que permitirá dar uma coe-
rência formal ao modo de comportamento da sociedade burguesa. “Sem o 
Código, malgrado a divisão do trabalho, ou melhor, por causa dela [...], a 
sociedade burguesa tornar-se-ia um caos de iniciativas individuais, de 
conflitos de interesses.”38  
As proposições lógicas normativas estabelecem um jogo jurídico 
que confere validade expressa e direta às relações decorrentes da divisão 
do trabalho, veiculada pelo discurso e pela linguagem jurídicos. Isso não 
quer dizer obviamente que não existissem normas antes, mas certamente 
que elas se instrumentalizaram objetivamente com a finalidade de legiti-
mar as relações de produção existentes. É interessante observar que essa 
                                                 
37
 BOBBIO, Norberto. O positivismo jurídico: lições de filosofia do direito. São Paulo: 
Ícone, 1995. p. 55. (grifo nosso). 
38
 LEFEBVRE, Henri. Sociologia de Marx. São Paulo; Rio de Janeiro: Forense, 1968. 
p. 82. 
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instrumentalização se dá através de uma atividade racional, pelo logos 
humano.  
Pode-se mencionar, por exemplo, a figura do contrato. “O conceito 
de contrato é, conforme o ensinamento dessa escola [pandectistas], o de 
uma categoria geral e abstrata reduzida à unidade no sistema conceitu-
al, segundo as regras da lógica formal.”39 O instituto jurídico dos con-
tratos se baseia na premissa da liberdade de contratar, e pelos seus res-
pectivos desdobramentos: liberdade de celebrar contrato, liberdade de 
escolher o outro contratante e liberdade de determinar o conteúdo do con-
trato.40  
Os mecanismos lógicos criados autorizaram a prática das relações 
mercantis e, então, a atribuição de funções aos sujeitos, com necessidades 
novas elaboradas, mas que, em verdade, correspondiam à satisfação de 
interesses econômicos e sociais.  
Relativamente ao Mito do Esclarecimento, Ulisses, astuto que é, 
“precisa” se autoconservar; renuncia ao seu trabalho, para atuar na fun-
ção de senhor, de comandante, dali dispondo de todo um arcabouço jurí-
dico, com um regime contratual de direitos e obrigações capaz de gerir 
suas relações mercantis.  Renuncia também ao sensível, que é represen-
tado pelo canto das sereias, devendo apenas reconhecer o lado racional 
que fundamentaria a submissão do homem a um saber analítico que pres-
cindiria da sensibilidade.  
As liberdades burguesas ora introduzidas se formalizam objetiva-
mente, como mote de progresso. É esta idéia de progresso, de melhoria 
de vida e de emancipação do homem, que se tornaria insustentável com a 
prevalência no plano formal e discursivo. Isso porque os problemas, in-
clusive os sociais, são encarados meramente como encadeamentos cau-
sais: 
 
Um filósofo produz idéias, um poeta versos, um pas-
tor sermões, um professor manuais etc. Um crimino-
so produz crimes. 
Se considerarmos um pouco mais de perto a relação 
que existe entre este ramo da produção e o conjunto 
da sociedade, revelaremos muitos preconceitos. O 
                                                 
39
 GOMES, Orlando. Contratos. 26. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 4. (grifo 
nosso). 
40
 Ibid., p. 9. 
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criminoso não produz apenas crimes, mas ainda o di-
reito penal, o professor que dá cursos sobre direito 
penal e até o inevitável manual onde esse professor 
condensa seu ensinamento sobre a verdade. Há, pois, 
aumento da riqueza nacional, sem levarmos em conta 
o prazer do autor. O criminoso produz ainda a orga-
nização da polícia e da justiça penal, os agentes, juí-
zes, carrascos, jurados, diversas profissões que cons-
tituem outras categorias da divisão social do trabalho, 
desenvolvendo faculdades de espírito, criando novas 
necessidades e novas maneiras de satisfazê-las. So-
mente a tortura possibilitou as mais engenhosas in-
venções mecânicas e ocupa uma multidão de hones-
tos trabalhadores na produção desses instrumentos. 
O criminoso produz uma impressão, que pode ser 
moral, ou trágica; desta forma ele auxilia o movimen-
to dos sentimentos morais e estéticos do público. A-
lém dos manuais de Direito Penal, do Código Penal e 
dos legisladores, ele produz arte, literatura, romances 
e mesmo tragédias. O criminoso traz uma diversão à 
monotonia da vida burguesa; defende-a do marasmo 
e faz nascer essa tensão inquieta, essa mobilidade do 
espírito sem a qual o estímulo da concorrência acaba-
ria por embotar. O criminoso dá, pois, novo impulso 
às forças produtivas.41 
 
Essas relações se bastam em torno de uma razão suficiente em si 
mesma, diferenciada e separada de seu aspecto subjetivo. Afinal, as rela-
ções sociais se fundamentam com base na causalidade de fatos.  
No próprio ensino jurídico, reproduzem-se acriticamente os dogmas 
e os estudantes de direito se lançam a fazer as interconexões entre as mi-
lhares de normas, crentes de que estão realizando uma verdadeira e legí-
tima ciência do direito, cujos conteúdos vomitados sequer são colocados 
em pauta para serem questionados. Há uma pauperização do ensino jurí-
dico, no qual os estudantes de direito se imiscuem de representar apenas 
um direito racionalmente objetivado. E a execução da aplicabilidade de 
suas inferências lógicas é simbolizada por uma esperança de que a intel-
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 MARX apud LEFEBVRE, Henri. Sociologia de Marx. São Paulo; Rio de Janeiro: 
Forense, 1968. p. 79-80. 
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ligentzia jurídica seria capaz de resolver os problemas sociais, harmoni-
zando-os. 
Dessa forma, é patente a introdução de elementos para um exame, 
ainda que como um intróito despretensioso, acerca da construção para-
digmática de uma racionalidade do pensamento jurídico. 
 
6 A polêmica pela codificação do Direito 
 
A polêmica instalada pela Escola Histórica contra o processo de 
codificação na Alemanha ganha uma importância fundamental para ave-
riguarmos o processo de espiritualização do direito. Neste, ao reconstitu-
irmos o período, poderemos levantar a hipótese de que os juristas da épo-
ca empolgados com a codificação estariam rejeitando quaisquer influên-
cias de razão objetiva, absolutamente metafísicas.  
Por exemplo, para Thibaut, os alemães estariam há muitos séculos 
oprimidos, paralisados, sempre dependentes, desde longa data, do arbítrio 
dos príncipes, estes que, por sua vez, buscavam seus fundamentos em 
objetos rígidos, como sendo regras universais já dadas e proclamadas por 
quem detinha o poder. Não havia certeza nas normas jurídicas, concluin-
do Thibaut, por isso, estar a Alemanha em ocasião favorável para a re-
forma do direito civil, com a sua codificação.42 
Tal alteração na alavanca de mensuração do direito e no seu ângulo 
de visualização traz conseqüências fundamentais. O direito, então vincu-
lado às impressões personalizadas na autoridade, deveria afastar-se das 
incertezas que ensejavam o arbítrio de quem detivesse o poder. Os con-
ceitos jurídicos e as fórmulas procedimentais deveriam se tornar autôno-
mos, abandonando seus caracteres excessivamente abstratos e dependen-
tes de integralização ditada pelo príncipe.  
Ora, as fórmulas jurídicas tradicionalmente aceitas imporiam agora 
uma rigidez e um maior controle objetivo, de tal sorte que qualquer sujei-
to pudesse identificar o sentido das regras colocadas pelas normas positi-
                                                 
42
 Cf. BOBBIO, Norberto. O positivismo jurídico: lições de filosofia do direito. São Paulo: 
Ícone, 1995. p. 57-62. Para se esmiuçar mais de perto a transitividade deste processo, será 
imprescindível revisitar as interfaces presentes em Johannes Althussius Gierke, Hugo Gró-
cio, Thomas Hobbes, Baruch Espinosa, Samuel Pufendorf, Gottfried Wilhelm Von Leibniz, 
em Christian Thomasius e em Christian Wolff, compreendendo a construção filosófica pre-
mente no jusracionalismo cujos estímulos deflagrariam mais tarde os pressupostos da Escola 
Histórica e da Jurisprudência dos Conceitos. 
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vas. Assim, estaria assegurada a liberdade formal burguesa, permitindo o 
fortalecimento de uma burocracia tipicamente liberal que asseveraria as 
liberdades contratuais e as doutrinas de um Estado regulador dos confli-
tos particulares.  
Observar o direito dentro desta máquina burocrática estatal, pelo 
prisma do sujeito que tem seus olhos voltados para os signos lingüísticos 
do código, significa representar um apelo que convocava os juristas a 
abandonarem as concepções objetivistas demais, para fortalecer um sis-
tema de normas capaz de ser compreendido por qualquer sujeito médio. 
Na contra-esteira, Friedrich Savigny, da Escola Histórica, afirma 
que a Alemanha não se encontrava em condições culturais que possibili-
tassem uma codificação; ao codificar, estar-se-ia, na verdade, aprofun-
dando a decadência no que diz respeito à ciência jurídica.43 
Essa tensão dialética que se lança entre os representantes das for-
mulações teóricas que então se opunham conduziria os enlaces entre o 
direito e a teoria geral do direito daí em diante. Tal tensão traz centelhas 
sobre a postura do homem diante do seu ângulo de visão do fenômeno 
jurídico, seja para considerá-lo a partir de condicionantes anteriores obje-
tivos (de ordem natural, historicista ou psicologista), seja a partir da inte-
ligibilidade do próprio sujeito diante da norma posta, sem quaisquer vin-
culações prévias de sentido, ainda que complementadas e orientadas por 
conceitos genéricos mínimos. 
É de se supor que os juristas da época estariam atentos às mudanças 
sociais e econômicas então latentes. O contexto do surgimento de uma 
ossatura jurídica com a criação de institutos e instituições viabilizadoras 
das transações comerciais e industriais burguesas certamente não lhes 
poderia ser indiferente. Afinal, o Estado compreendido no sentido mo-
derno do termo pôde se estruturar, sobretudo teoricamente, afastando 
paulatinamente as inconveniências que porventura obstaculizariam a li-
berdade de contratar e de produzir. 
Apresentar, contudo, este embate das concepções da ratio do direito 
como uma disputa de onde deveriam sair certamente vencedores e perde-
dores seria render-se à mesma ingênua metodologia científica reproduzi-
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 BOBBIO, Norberto. O positivismo jurídico: lições de filosofia do direito. São Paulo: Ícone, 
1995. p. 61. Decadência pelo fato dos institutos jurídicos não estarem assimilados suficien-
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da pelas “pesquisas” assentadas nas esteiras das linhas de produção, en-
fim, à pesquisa vulgar do senso comum dos juristas. Ora, tanto o aspecto 
objetivo quanto o subjetivo são interfaces que foram tão bruscamente 
rompidas uma da outra pela cognição na teoria geral do direito que, pelo 
método, tendem a ser descritos segundo os preceitos da lógica formal44. 
Embora opostos os ideários um ao outro, por exemplo, sobre a codifica-
ção, não necessariamente um excluiria o outra. A concepção de um direi-
to tendente mais a uma razão subjetiva não necessariamente excluiria o 
de razão mais objetiva. 
*** 
De fato, as preocupações de Savigny são compreensíveis e serviram 
de alerta sobre a possibilidade de tornar o direito e as normas conceitos 
cristalizados, esvaziados de toda sua construção histórica e cultural. Para 
o pensador historicista, enfim, uma sociedade que precisa de códigos 
anuncia a sua decadência. 
Por outro lado, seguindo o raciocínio dos defensores da codifica-
ção, o Volksgeist (“espírito do povo”) abrigado pelo Historicismo, ao 
remeter o direito a uma construção histórico-cultural, estaria por impor 
barreiras para a consecução de uma certeza ao direito. Ou seja, ao invés 
de se imprimir uma certeza e uma segurança da sua aplicabilidade, o es-
pírito do povo propugnaria, ao contrário, pelo irracional e pelo pernicio-
so, o que sujeitaria o direito ao livre arbítrio do príncipe. Era ele, em úl-
tima instância, quem escolheria as normas e seu significado como bem 
lhe fosse conveniente.  
Se por um flanco, as críticas de Thibaut e dos outros defensores da 
codificação são coerentes em seu pensamento, por outro, as preocupações 
de Savigny não podem ser desconsideradas, como se nulas fossem. Não 
se trata, obviamente, de fazer uma rígida e fria oposição entre essas ra-
cionalidades do direito, como se em pólos extremos se encontrassem. 
Aliás, o próprio Bobbio já considerara ter sido a escola histórica do direi-
to um dos precursores do positivismo jurídico, ao representarem uma 
crítica radical ao direito natural.45 
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 A análise metodológica, mesmo acerca do espírito, permanece condicionada pelo 
princípio da identidade (o Ser é, o Não-ser não é), do terceiro excluído (ou sim ou 
não, ou A ou B) e do não-contraditório (se A, não B; se B, não A) 
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Os anseios pelo abandono de ordens que fossem anteriores à faceta 
mais imediatamente observável ao jurista (como se existissem anterior-
mente a tudo) se revelam como um genuíno anseio pela instauração de 
um direito calcado sob uma razão subjetiva. A anterioridade de quaisquer 
ordens divinas, históricas ou mesmo naturais impediria que se enxergasse 
um direito percebido pelas particularidades dos sujeitos manuseadores da 
máquina burocrática estatal, razão pela qual o movimento pela codifica-
ção do direito civil ganhou expressivo crescimento. Afinal, um direito de 
razão subjetiva deveria seguramente partir do sujeito, de tal modo que se 
pudesse postulá-lo sob o prisma de certeza e liquidez, garantindo uma 
ordem econômica de liberdade burguesa, então efervescente na consoli-
dação dos Estados Modernos. 
*** 
As críticas levantadas por Savigny se tornam absolutamente rele-
vantes ao anunciar a codificação como a confissão da decadência do ho-
mem. Para ele, a Alemanha não estava em condições culturais particu-
larmente felizes que possibilitasse uma codificação.46 Esta preocupação 
se torna coerente de acordo com uma racionalidade notadamente objeti-
va. Isto porque o foco de observação do jurista tenderia a ter por ponto de 
partida um objeto constituído a partir das impressões acumuladas em 
torno dos institutos jurídicos. Esta ciência do direito seria realizada tendo 
a percepção do “espírito do povo” como objeto de investigação; e neste 
processo, o jurista, sujeito detentor de autoridade e poder, deveria se de-
bruçar sobre este objeto, no qual a experiência histórica exerceria uma 
influência imprescindível. É como se a partir das experiências de um 
povo se pudesse captar as formulações jurídicas vivas nele mesmo. A 
norma se apresentaria aí sob a forma de um costume.  
Não se propugnando por uma ou por outra, será forçoso indagar: 
como ser possível ao jurista e, por conseguinte, ao cientista do direito, 
observar seu objeto através de um corte transversal sobre a História e 
sobre o seu espírito do povo? E pelo sentido oposto: como será possível 
ao cientista do direito enxergar o direito em seu sentido inverso, qual 
seja, da norma codificada ao concreto? 
No primeiro caso, ao se realizar tal corte transversal, está-se, na 
verdade, analisando-o como um momento congelado, forçando uma uni-
                                                 
46
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versalidade que será compelida às singularidades ao redor, embora estas 
estejam, todavia, em movimento. O corte realizado é estático, sem quais-
quer mediações no tempo e no espaço; é, em outras palavras, rigidamente 
enxergado. É como se o cientista do direito estivesse enxergando o fe-
nômeno jurídico do alto e externamente, do lado de fora, e visualizasse as 
suas características mais regulares e daí fizesse conclusões que ergueriam 
algumas universalizações apressadas.  
No segundo, dos dogmas nos quais se pretende prever o maior nú-
mero possível de condutas busca-se uma subsunção lógica até os fatos e 
destes até as normas. Se em um primeiro momento, a dinamicidade nos 
aparece pela possibilidade de interpretação por qualquer jurista neste tipo 
de análise do direito através dos códigos – com a ressalva das teorias 
ancoradas na vontade do legislador ou na vontade da lei47 –, em nível 
adiantado, constataremos os seus limites. Os conceitos são tidos exter-
namente a toda e qualquer construção existencial e histórica singulares. 
Sua concretização se torna assim uma verticalização, em que os univer-
sais já não mais estarão sob o encargo dos objetos, mas sob a mediação 
racional do sujeito competente (o jurista e o funcionário público, em 
grande medida). Colocado assim de cima para baixo, o signo lingüístico 
universalizado em torno do dogma não terá quaisquer vínculos existenci-
ais em relação ao campo de singularidades ao redor. Permanece também 
em sua inércia, estático. 
*** 
Frente ao exposto, de fato é desejoso questionar se o direito é ins-
trumental capaz e suficiente para compreender o fenômeno jurídico. Mas 
de qual fenômeno jurídico estaremos tratando? O que é o fenômeno jurí-
dico? O direito na modernidade avançada pode nos oferecer elementos 
para compreendê-lo em nível ontológico? A cognição sobre o fenômeno 
jurídico pode, na atualidade, juntar os fragmentos e aproximar a experi-
ência concreta das idéias produzidas pela modernidade? Ou ainda apro-
ximar as idéias da experiência concreta? 
O normativismo kelseniano, que se tornou, por exemplo, um dos 
maiores expoentes epistemológicos presentes no imaginário dos juristas 
no século XX e neste começo de século XXI, reduziu o direito à lei esta-
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tal, e sua ciência às técnicas de decisão e controle.48 O rigor lógico pre-
tendido por Kelsen possibilitou conceber o direito como uma autêntica 
ciência, em bom estilo positivista (aproximando-se inclusive do positi-
vismo filosófico, não obstante sua desvinculação deste ter sido pronunci-
ada de forma voraz).  
A Teoria Pura do Direito busca afastar toda e qualquer influência 
metafísica assentada na idéia de “natureza das coisas”, concepção clássi-
ca e conservadora justificada por uma teoria natural da justiça. Para Kel-
sen, tanto a evocação da natureza, quanto a evocação da razão ou da von-
tade divina representariam a manifestação de um bem absoluto, com ab-
soluta validade, irracional por si mesmo.49 Assim, a ciência do direito 
nada teria a ver com a ciência natural, mas sim com uma ciência espiritu-
al. 
A teoria geral do direito, levada às últimas conseqüências sob a 
perspectiva de uma razão de ordem subjetiva, notadamente com Kelsen, 
traz o nosso foco de atenção para o modo como tem se desenvolvido em 
sua dimensão concreta. Como poderíamos compreender o direito como 
expressão concretizada tendo em vista que ele é em boa parte um direito 
codificado?  
Passados alguns séculos desde o debate sobre a codificação na A-
lemanha e na França, o que poderíamos dizer sobre os primeiros elemen-
tos que nos aparecerão a respeito da compreensão realizada pelo povo e 
pelos juristas sobre o próprio fenômeno jurídico? 
Desde os historicistas, a preocupação sobre a possibilidade de esva-
ziamento dos conceitos jurídicos, caso o direito fosse codificado, tem 
ocupado um importante palco.  
Com o kelsenianismo, por exemplo, tenta-se expurgar qualquer in-
fluência estranha à lógica jurídica e à norma. Proceder assim, externa-
mente ao processo cultural que culminou num conjunto de ações que se 
convencionou chamar de relação jurídica, nos tornaria, ao que parece, 
impedidos de observar a contingência dos aspectos singulares em movi-
mento. O jurista teria daí de se preocupar apenas com as inferências lógi-
cas decorrentes de normas válidas, pouco se importando com uma cogni-
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ção integradora das experiências sintetizadas pelas individualidades en-
volvidas; enfim, pouco importando a práxis. 
Tal arcabouço paradigmático de ciência jurídica descreve um autênti-
co repertório de categorias jurídicas dogmatizadas. Este repertório é fruto de 
um desenvolvimento contínuo do positivismo jurídico, que se torna uma 
tendência hegemônica sobre a teoria geral do direito, desde Thomas Hobbes, 
Gustav Hugo, Friedrich Savigny, Friedrich Thibaut, Jeremy Bentham, John 
Austin etc. 
 A orientação deste paradigma científico se desenrola com símbolos 
identificados pelas normas, organizados internamente por regras próprias 
e suficientes o bastante para garantir uma estrutura coerente de uma or-
dem econômica e política, segundo um paradigma político hegemônico, o 
liberalismo.50 Contudo, embora tal orientação constitua um organismo 
manuseado pelos seus componentes internos, segundo uma técnica, o que 
se enxerga é enxergado externamente ao próprio fenômeno concreto, 
como fruto de um descritivismo insosso. É este distanciamento entre o 
substrato concreto e o organismo arquétipo das normas positivadas que 
escancara o fosso da ontologia do direito. 
No entanto, ao tratarmos da ontologia do direito, não estaremos a abor-
dá-la a partir de seu ser-em-si, do Ser como eidos, como idéia platônica, como 
empirismo ou como juízo sintético a priori. O trato gnosiológico em questão 
se refere à práxis do Homem, razão pela qual a intelecção humana interfere 
sobre o Ser como é também interferida por este. Isso quer dizer que a filosofi-
a, bem como a filosofia do direito só podem pensar e se pensar a partir do 
materialmente concreto, enfim, do vivido, sem menosprezar a profundidade 
das fidedignas epistemologias do século XX, tais como em Heidegger, Sartre, 
Adorno, que deverão ser enfrentadas neste século XXI. 
Assim, só poderemos identificar uma crise sobre o que seja o direi-
to quando nos voltamos para a observação do acúmulo de experiências 
vividas, que, por sua vez, tanto exerceram influência sobre o todo quanto 
sofreram influência deste. 
O modelo orgânico manejado pelas técnicas imporia barreira ao re-
conhecimento do inorgânico, do não-ser, singulares estes que estariam 
constantemente acontecendo no plano da concretude das relações sociais, 
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mas que não seriam reconhecidos pela oficialidade das chamadas rela-
ções jurídicas.  
Nesse sentido, o caráter da regulação do direito acabou por se so-
brepor impetuosamente sobre o seu caráter da emancipação, desequili-
brando o projeto de modernidade. É que a tentativa de regulamentar a 
vida cada vez mais especializadamente, baixando incontáveis resoluções 
e infindáveis portarias e instruções normativas, acirra a irracionalidade de 
nosso tempo, sufocando quaisquer expectativas de emancipação51. 
Como a norma se tornou o objeto majoritário do jurista, a sua no-
meada moldura52, expressão cunhada por Kelsen, se apresentará ao juris-
ta como um paradoxo: aplicar o direito circunscritamente ao plano nor-
mativo, diante de conceitos jurídicos que se esvaziaram no tempo e no 
espaço. 
É essa sensação de desconforto, de náusea, de absurdo, de indistin-
ção, de relativismo, de irracionalidade dentro do direito que coloca o te-
ma da razão como problemática fundamental neste século XXI.53 
 
7 O jurista esclarecido 
 
Os momentos de crise merecem particular atenção pelos pensado-
res, porque geralmente possuem uma série de elementos de transição, de 
velhos e novos valores entrecruzados. Ainda confusos, a construção ra-
cional de que participam é realizada a esmo, a partir de fragmentos, de 
escombros.  
As constantes reviravoltas teoréticas (para distinguir de “teóricas”), 
nesses períodos de esgotamento de um paradigma, anunciam um relati-
vismo que perde de vista a universalidade sobre a qual se assentavam. Os 
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 “O pilar da emancipação é constituído pelas três lógicas de racionalidade definidas 
por Weber: a racionalidade estético-expressiva das artes e da literatura, a racionalida-
de cognitivo-instrumental da ciência e da tecnologia e a racionalidade moral-prática 
da ética e do direito.” SANTOS, Boaventura de Sousa. A crítica da razão indolente: 
contra o desperdício da experiência. 7. ed. São Paulo: Cortez, 2009. p . 50 
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 Para Kelsen, a norma tem certa indeterminação, pelo que não haveria um sentido 
restrito fixado pelo legislador. Diante da moldura da norma, o jurista pode executá-la 
segundo várias possibilidades de execução, preenchendo-a de algum sentido possível. 
KELSEN, Hans. Teoria pura do direito: introdução à problemática científica do di-
reito. 6. ed. São Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2009. p. 150. 
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sumos teoréticos espremidos satisfazem momentaneamente as “necessi-
dades” dos juristas, soluções rápidas para os seus casos. Descartáveis, 
esses bordões se renovam em suas teses descontroladamente. E se repro-
duzem, fastidiosos. 
O gosto pelo enfadonho, a tara pelos manuais superficiais de direi-
to, o consumo de soluções jurídicas prontas afastam completamente a 
prática do jurista de seu aspecto espiritual, enquanto sujeito. Se o direito 
enquanto ciência espiritual se tornou concepção hegemônica, como ex-
poente-mor da modernidade jurídica, por outro lado, o sujeito está cada 
vez mais ausente da participação desse processo.  
Inautêntico, reproduzindo todo tipo de mercadoria jurídica, sem 
passar pelo crivo racional de sua subjetividade particular, o jurista se 
contenta em engolir passivamente as informações, em preguiça mórbida. 
Sequer releva a possibilidade de influir sua particularidade em sua cotidi-
anidade. Poderíamos dizer que vivenciamos um verdadeiro coma genera-
lizado.  
O espectro de tal constatação de coma coletivo se reflete também 
como uma crise de inteligibilidade do homem (cognição/conhecimento 
pelo Homem). Afastada da sensibilidade, a razão humana não pode dar 
vida, não pode apreender inteligivelmente o mundo, porque não partirá 
dele. Para ela, não há espaço para a criatividade, para o ambivalente, para 
o contraditório, nem para a utopia. 
É compreensivelmente mais complexo fazermos qualquer reconsti-
tuição das narrativas da racionalidade jurídica quando temos que a mo-
dernidade tratou de acentuar a ruptura que se deu entre theoria e praxis.  
A visão quadrática54 que deu forma às muitas ilusões modernas traz 
lume a uma geometrização do saber. Os fragmentos daí surgidos pude-
ram dar validade a tantas especializações do saber jurídico que, ao pôr-
do-sol, o jurista teria à sua frente apenas partículas cognitivas com signi-
ficados reduzidos, sem qualquer possibilidade de universalizar-se (seja na 
relação das partes com o todo seja na relação do todo com as partes). 
Da mesma maneira, é absolutamente mais intrigante saber que a in-
telecção proveniente a partir do vivido não tende a guardar relação com a 
sua dimensão estética55, quer dizer, aquela percepção mais imediata que 
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temos sobre o fenômeno. Isto é, a percepção externa que temos sobre o 
fenômeno já vem condicionada, na interconexão entre a cognição e a 
vida concreta. Em outras palavras ainda, nosso primeiro contato externo 
com o fenômeno parece já vir condicionado pelos juízos prévios, anterio-
res, a priori. E como condicionado que esteja, esse primeiro contato aca-
ba abandonando o grande campo de possibilidades existentes, já de cara 
se rendendo a universais abstratos anteriormente aceitos. 
É de responsabilidade dos juristas engajados com as Teorias Críti-
cas do Direito refletirem sobre o constructo racional dos institutos jurídi-
cos, suas instituições, bem como sua efetividade. Tal qual são apresenta-
dos historicamente, os institutos jurídicos desnovelam todo um monu-
mento racional-fundamentante. E, por isso, em cada ramo e em cada as-
pecto regulado e regulamentado da vida humana, a influência de seu edi-
fício racionalizante interfere e molda todos os dias as relações humanas. 
E não só: os seres passam a compreender o mundo cotidiano não porque 
tais ou quais condutas gerem problemas sociais, mas porque sejam tão-
somente permitidos ou proibidos. E daí, imprescindível será compreen-
dermos as justificações surgidas no seio da teoria geral do direito.  
Identificar os paradigmas políticos, científicos e filosóficos, como 
tem sugerido Antônio Alberto Machado em suas aulas e conferências, 
significaria tomar consciência sobre nossa época e que nela intervimos. E 
não só, significaria também tentar compreender, pelo menos em primeiro 
nível de compreensão, recolhendo os elementos ao redor e seus fragmen-
tos abandonados, o fenômeno ao redor, através da práxis, para no mundo 
poder atuar. 
A compreensão estética do fenômeno jurídico, sobretudo em sua 
dimensão política, é tarefa primordial, embora não seja suficiente. Cabe 
ao jurista trazer à tona os elementos suscitados nas práxis cotidianas e daí 
tentar reconstituir, dentro das suas particularidades, as narrativas sociais e 
jurídicas. Estas narrativas têm intersecções contínuas com a vida política, 
razão pela qual não poderá se desobrigar dela.  
                                                                                                                       
no direito em T. Viehweg e em C. Perelman. A própria compreensão do direito enquanto 
manifestação estético-teórico-prático-político entre os gregos na chamada paideia humana 
nos salta aos olhos, neste período de crise espiritual do Jurista Moderno, não querendo com 
isso fazer quaisquer relações anacrônicas, embora possamos identificar certas semelhanças. 
Mas será forçoso indagar: poderá o Homem Moderno retomar tais aspectos sem fragmentá-
los? Estará em condições de integrá-los e compreendê-los em sua complexidade, sobretudo 
como compreensão estético-política? 
Mozart Augusto Mariano Machado 






O esclarecimento do direito moderno, no alvorecer de uma ciência 
que emanciparia o homem, visava afastar quaisquer misticismos de qual-
quer ordem superior, natural, teológica, imutável. O desencantamento do 
direito deveria substituir a imaginação supersticiosa pelo saber jurídico, 
ancorado na idéia de certeza, por exemplo, do positivismo jurídico.  
Assim, dirão Adorno e Horkheimer, o postulado de Bacon de una 
scientia universalis é, apesar de todo o pluralismo das áreas de pesquisa, 
tão hostil ao que não pode ser desvinculado, quanto o postulado da ma-
thesis universalis de Leibniz à descontinuidade.56 
Na dialética do direito esclarecido, o jurista não precisaria mais 
buscar fundamentos em aspectos supra-terrenos ou supra-humanos em 
suas argumentações jurídicas, porque ele estaria armado com uma ciência 
que enumeraria e relacionaria as normas a partir de um contexto orgânico 
e sistêmico.  
O “honroso” papel da teoria teria então cumprido sua função de crí-
tica, como se não mais coubesse à filosofia e à filosofia do direito expor 
as contradições de seu enredo. Dali para frente, vendo o sol nascente, 
bastaria ao jurista um olhar ordenador sobre as doutrinas e sobre a juris-
prudência. Seria nesse exercício que a ciência do direito alcançaria uma 
completude em sim mesma. Afinal, quando se tornassem insustentáveis, 
vez ou outra tais fontes teriam de se renovar de tal modo a atualizar o 
saber jurídico, que, já conflagraria um todo bastante. 
O jurista esclarecido é o jurista despertado pela razão e pelo bom 
senso da modernidade científica. Ele seria o responsável por acordar da 
escuridão do mito do direito natural evocado durante muitos séculos pelo 
jusnaturalismo. Ele é capaz de fazer uso de um método que possa tomar o 
fenômeno jurídico em torno de uma unidade lógica. Toda a plurivocidade 
de forma ou de conteúdo fica excluída, a ambivalência, o singular e o 
regional. Prevalece o universal, o uno, o homogêneo. O jurista esclareci-
do seria então a promessa de superação do mito do direito natural, que 
era baseado na crença em uma ordem superior, quaisquer que fossem as 
correntes. 
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O jurista esclarecido é o mesmo protótipo de Ulisses, que segue 
sua nau, em viagem pelos mares. Tem à sua disposição um número sem 
igual de tripulantes, que não podem ouvi-lo, porque estão surdos em rela-
ção ao mundo externo, cujos ouvidos estão tampados com cera. Bestifi-
cados com o que lhes é alheio, indiferentes ao mundo de fora, seus tripu-
lantes devem obedecer às suas ordens porque devem atuar de acordo com 
as normas da administração pública. Esse esclarecimento do homem polí-
tico que se torna funcionário do Estado é o atuar cientificamente, que 
somente poderia se dar de forma objetiva em relação ao mundo. E, diante 
disso, os tripulantes precisam, afinal, se objetivarem com tais condicio-
nantes, sob pena de não sobreviverem. 
Por outro lado, o jurista que guia, como senhor que é, tem condi-
ções de se aperceber das condições concretas que se desenrolam do lado 
externo da nau, porque ele tem capacidade de criar e recriar as formula-
ções jurídicas, mesmo com base nas normas já existentes. Amarrado ao 
mastro, o jurista ainda pode ouvir o canto das sereias e tomar contato 
com o mundo e com o sensível57. E para isso, o almirante teria que se 
atentar para o que estaria acontecendo do lado de fora do navio. O jurista, 
então, ao tomar contato com o que lhe externo, com a natureza, tem de se 
objetivar nela, atuando sensivelmente.  
Mas, por outro lado, caso o jurista continue a se apegar obstinada-
mente a uma introspecção subjetiva racional-analítica-formalizante, esta-
rá renunciando à sensibilidade, porque seu conhecimento terá surgido de 
uma pré-moldura. E, portanto, as normas, ainda que se reconheça a auto-
consciência do sujeito, continuarão cristalizadas em torno de um em si, 
afirmando-se enquanto dogmas. 
Todavia, o jurista poderá irromper-se, tendo contato com o mundo 
exterior e tomando nota que seus tripulantes estão condicionados por 
suas normas. Poderá também se desamarrar do mastro em que está preso 
e usufruir de suas sensações e prazeres para conhecer o mundo externo.  
E quando o jurista se depara com quem esteja do lado de fora do 
navio, precisará ainda de uma antropologia que releve o outro enquanto 
sujeito, e não como um objeto em investigação. Enxergar o outro como 
outro e perceber as contradições em que ele está situado.  
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Eis então a posição em que se encontra o jurista nesses tempos ho-
diernos em que há descrença e ceticismo em relação à ciência e à sua 
razão subjetiva pragmática e formalizada, numa degenerescência da Pai-
deia humana. 
Neste entardecer de modernidade, com o crescente esfacelamento 
das subjetividades humanas, é preciso compreender o torpor das respos-
tas inautênticas, que retorcem mais ainda o homem em sua crise identitá-
ria. O retorno aos gregos e a reconstituição das idéias formuladoras de 
uma modernidade se fazem cada vez mais prementes, sob o risco de pre-
cipitarmo-nos em desconstrutivismos irresponsáveis da teoria do direito. 
Será possível esgarçá-la ainda mais? O que sairá dela ao forcejarmos o 
direito enquanto Ser?  
O fato é que a pressa por respostas só poderá nos conduzir ao cárce-
re de nossos anseios teóricos. Será preciso que o jurista tome consciência 
de sua práxis, reconstituindo os enredos em sua cotidianidade, de tal mo-
do que suas experiências façam borbulhar trajetórias pelas quais se pode-
rá refleti-las como projetos transitoriais. No mais, é tempo de problema-
tizarmos: sobretudo, é tempo de uma práxis teórica. Tempo em que o 
jurista poderá se afastar de seu esclarecimento encantado para se encantar 
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